近代中外条约中的国际私法规范研究——兼论条约在国际私法案件中的适用 by 于飞
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近代 中 外条约纷繁复杂 ，有关 国 际私法 的 内容主要出 现在正式条约 中 的政治 类
与通商航海类条约 中 。 西方列強通过不平等条约在 中 国取得领事裁判权 ，在领事裁
判权下
，
涉 外民事案件的 管辖权主要采被告主义原则 ， 由被告所属 国领 事按其本国
法律审断 。 废除领事裁判权后 ， 中 外条约 中 的国 际私法规范相应产生 变化 。 根振条
约规定
，
中 国 法 院取得民事案件的 管辖权 ， 此外 ，条约还规定外 国人法律地位 、 国 际







条约 中 涉及法律适用 的
规范数量与 范 围有限 ，既得权保护与 司 法协助表现 出 不 平等性与单边性。 近代 中 国
法律对条约在 国 内法上的效力没有规定 ， 实践 中 采用 的是纳入方式
，
条约 可以直接
适用 。 法院也有个别适用 国 际条约的判例 。
条约是国家间权利义务关系的书面协议 ，是一种法律形式 。 国家间的权利义务
关系大多通过条约作出规范 ，条约是国家间关系的最重要渊源 。 作为国际私法渊源








又包括部分内容涉及 国际私法规范 的条约 ；既包括多边条约 ，
又包括双边条约 。① 近代几无专门的 国际私法条约 ，但中外条约却时常包含国际私
法的内容 。 如许多贸易性条约
，
常规定有关诉讼程序 问题 。 此等条约乃国际公法之
？ 厪门大学法学院教授 ，博士研究生导师。
① 参见韩徳培主编 ： 《国际私法 》 （第 ３ 版） ，高等教育出版社 ２０ １４年版 ，第 ２５ 页 。
３４ 中 国国际私法与比较法年刊 （ ２０ １８？ 第二＋三卷 ｝








近代中外条约纷繁复杂 。 广义 的条约除了 中国政府 与外国政府所签订的正式
条约
，还包括各种合同 、章程 、协定等 ，其中 ，有 的是地方官员 与外 国领事所订 ， 有的
是中央政府或地方政府与外 国公司所订 。 根据 王铁崖 编 的 《 中 外 旧约章汇编 》 ，
１ ６８９￣ １ ９４９ 年
，
中外签订的条约 、协定 、章程 、合同等各种书面协议共 １ １８２ 件 。② 中
外政府间签订的正式条约又可以 分为政治类 、通商航海类 、租借类 、军事类 、传教类
等 。？ 有关国际私法 内容 主要 出 现在这种正式条约 中 的政治类与通商航海类条
约中 。
中国最早与外国订立的具有近代意义的条约是 １６８９ 年 《 中俄尼布楚界约 》 。 该
条约涉及 中俄司法权限 ，规定
“擅 自越界者……遣送各该国境 内官吏 ， 审知案情 ， 当
即依法处罚
”
，其系采属人主义 ，但它是在双方 自愿的基础上订立的 ， 平等适用 ，体现
国家主权 。？ 鸦片战争之后 ，从 《南京条约 》开始 ，西方列强强迫 中 国与其签订大量
不平等条约 。
“
中国不平等条约之订立 ，大抵为战败或威胁之结果 ， 可分为三大时












？ 在华取得领事裁判权 的第一个条约依据是 １８４３ 年 《 中英五 口 通
商章程 》第 １ ３ 款规定 ：
“
凡英商禀告华 民者 ， 必先赴管事官处投禀 ，候管事官先行査





免致小事酿成大案 。 其英商欲行投禀大宪 ， 均应 由管事官投递 ， 禀内
倘有不合之语 ， 管事官即驳斥另换 ，不为代递 。 倘遇有交涉词讼 ，管事官不能劝息 ，
又不能将就 ， 即移请华官共同査明其事 ， 既得实情 ， 即 为秉公定断 ， 免滋讼端 。 其英
①参见曾陈明汝 ： 《 国际公法与国际私法之关系 》 ，载马汉宝主编 ： 《 国际私法论文选辑》 （上 ） ， 台
北
，
五南图书出版有限公司 １９８４ 年版 ，第 ３８ 页 。
② 参见王铁崖编 ： ＜ 中外 旧约章汇编 》 （第 １
￣




③ 参见侯 中军 ： 《近代中 国的不平等条约
—关于评判标准的讨论》 ，上海书店出版社 ２０ １２ 年版 ，
第 ６７ 页
，第 ６０２ ￣  ６０４ 页 。
④ 参见李育民 ： 《近代中 国的条约制度》 ，湖南人民出版社 ２０ １０ 年版 ，第 ５ 页 。
⑤ 钱泰 ： 《中 国不平等条约之缘起及其废除之经过》 ， 国防研究院 １９６ １ 年版 ，第 １ ３ 页 。
⑥ ［ 美 ］ 络德睦 ： 《法律东方主义》 ，魏裔杰译 ，中国政法大学出版社 ２０１６ 年版 ，第 １ １６ 页。
国际私法专论 ３５








关于民事案件 ，该条约第 ２４ 款规定 ：
“
倘遇有中 国人与合众国人因
事相争不能以和平调处者 ，即须两国官员查明 ，公议察夺 。
”
该条约第 ２５ 款规定 ：
“
合
众国民人在中 国各港 口 ， 自 因财产涉讼 ， 由本国领事等官讯明办理 ；若合众国 民人在
中国与别国贸易之人因事争论者 ，应听两造査照各本国所立条约办理 ， 中国官员均
不得过问 。
”
此后 ，法国通过 １８４４年 《 中法黄埔条约 》 、瑞典和挪威通过 １ ８４７ 年《五口
通商章程 》 ， 沙俄通过 １ ８５１ 年 《伊犁塔尔巴 哈台通商章程》均获得此特权。 第二次鸦
片战争后 ，列强在华的领事裁判权不仅特权 内容进
一步扩大 ，且各 国相率效尤。 自
１８５８ 年英 、法 、俄 、美迫使清政府签订 《天津条约》后 ，至 甲午战争之前 ，德国 、丹麦 、
荷兰 、西班牙 、比利时 、意大利 、奥地利 、 秘鲁 、 巴西 、葡萄牙等 １ ０ 国先后攫取该特权。
甲午战争之后至 １９ １ ８ 年 ，又有 日本 、墨西哥、瑞士获得此特权 。 这样 ，前后总计 １ ９
个国家在中国取得了领事裁判权。① １ ８４３￣ １９ １８ 年 ，中外条约 中含有领事裁判权条
款的条约共 ３４ 个 ，其中的领事裁判权条款共 １ １ ０余条 。？





领事栽判权范围的民事案件包括 ： 民事两造为华人与外人者 ； 民事两造为同一国籍
之外人者
；
民事两造皆为外人而彼此国籍不 同者。 即所谓华洋混合案件 、外 国人单
纯案件和外国人混合案件 。 对涉及法人诉讼的管辖亦同 。
“
关于法人之诉讼 ，若其
设立之人悉同国籍 ，则依其国籍之领事裁判 ，若设立之者国籍不同 ，则听其 自定而以
注册为准 ，亦惯例也。
” ④各国行使领事裁判权的机构
一般为领事法庭 ， 除此之外 ，还
有国家专门设立在华法院 ，如美国驻华法院等 ，并采取不同的上诉制度 。 领事裁判
所适用的法律 中外条约均有 明定 ， 即不论实体与程序问题 ，一并适用领事本国法 。
当然 ，具体法律适用颇具复杂性。
历史的变迁导致制度的变化 ，外 国在中 国 的领事裁判权亦非一成不变。
“
欧战
①参见李育民 ： 《近代中国的条约制度 ＞ ，砌南人民 出版杜 ２０ １０ 年版 ，第 ２３ 页 。
② 参见杜涛 、 肖永平 ： 《全球化时代的 中国 民法典 ：屑地主义之超越 ＞ ，载 《法制与社会发展 ＞ ２０１ ７ 年
第 ３ 期 。
③ 法权讨论会 ： 《列 国在华领亊裁判权志要＞ ，栽何勤华 、李秀淸主编 ： ＜民 国法学论文精萃
—国际
法律篇》 （ 第 ６ 卷 ） ，法律出版社 ２００４年版 ，第 ３０４ 页 。
④ 同上书
，
第 ３０６ 页 。
３６ 中国国 际私法与 比较法年刊 （ ２０ １ ８？ 第二十三卷 ）
告终
，
德 、俄 、奥 、匈等国 ，先后与我国订约 ，正式声明 放弃领事裁判权 。
”
①此后 ，在与
这些国家签订的政治性条约 、友好通商条约中 ，涉及的 国际私法规定也相应产生较
大变化 ，也就是说 ，行使领事裁判权时和废除领事裁判权后 ， 有关条约的 国际私法规









属于领事裁判权的 司法管辖包括华洋混合案件 、外 国人单纯案件和
外国人混合案件三类 。





































上述 《 中英五 口通商章程》第 １ ３ 款作出 了相关规定 。 １ ８５ ８ 年 《 中英天津条约》第
１ ７ 款更明确规定 ：
“
凡英国 民人控告中 国 民人事件 ，应先赴领事官衙门投禀 。 领事
官即 当査明根由 ，先业劝息 ，使不成讼。 中国民人有赴领事官告英国 民人者 ，领事官




中国与美 国 、法国 、瑞典 、挪威 、德 国 、丹麦 、 比利时 、意大利 、奥地利 、俄国 、
荷兰 、西班牙 、秘鲁等国签订的条约都采用这两种办法 。 第三种方法即对欠债的追
讨最早规定在《 中美望厦条约 》第 １ ６ 款 ：
“
中国商人 ， 遇有拖欠合众国人债项 ……若
控告到官
，
中国地方官接到领事官照会 ， 即应秉公査明 ，催追还欠 。 若合众国人有拖







中国与法国 、瑞典 、挪威 、德国 、丹麦 、 比利 时 、意大意 、奧地利 、荷兰 、西
班牙等国签订的条约也规定了这一方法 。



















①郭云观 ： 《 中国 国际私法沿革概要＞ ，载 《清华法律评论》编委会编 ： 《清华法律评论 》 （第 ８ 卷第 ２
辑 ）
，
淸华大学出 版社 ２０ １５ 年版
，
第 ７ 页 。
② 参见顾维钧
：



















，两国法律既有不同 ，只能视被告者为何 国之人 ， 即赴何国 官员 处控告 ；原告为
何国之人 ，其本国官员 只可赴承审官员处观审 。 倘观审之员 以 为办理未妥 ，可以逐





被告主义原则 ，被告为何 国人即 向何国官员处控告且由 其审判 ，而原告所属国官员
只能观审并无审判权 。 １８８０ 年《 中美续约附款 》及其后巴西、葡萄牙 、 日 本、墨西哥














２ ． 外国人单纯民事案件 。 这类案件指的是享有领事裁判权的 同一国籍的外 国
人之间 的 民事案件 。 对这类案件的管辖较为简单
—由 当事人所属国领事审断 ， 中
国不得过问 。 在中 国享有领事裁判权的 国家除中俄、中瑞 （ 士 ）条约未作专 门规定





自 因财产涉讼 ， 由本国领事等官讯 明办理… … 中国官员均不得过问
”
。 《 中法
黄埔条约》第 ２ ８ 款规定 ：
“
法兰西人在五口地方 ，如有不协争执事件 ， 均归法兰西官
办理…… 中国官不必过问 。
”





自 因财产涉讼 ， 由本国领事等官讯明办理…… 中国 官员均
不得过问 。
”
《中英天津条约》第 １５ 款规定 ：
“
英国属 民相涉案件 ，不论人、产 ， 皆归英
官査办 。
”
瑞士通过条约中 的最惠国待遇条款获得对本国侨民 民事案件的管辖权 ；俄
国即使条约没有明 文规定 ，实践中也是照此办理 。④
３ ． 外国人混合民事案件 。 指享有领事裁判权但国籍不同 的外国人之间的案件 ，
以及享有领事裁判权 的外国 人与无约 国或不享有领事裁判权的外 国人之 间 的案
件。⑤ 对于这类案件 ，可以区分两种情况 ：其一 ，根据条约规定 ， 中国官员不得过问 ，
即 中国无管辖权 。 如 《 中美望厘条约 》第 ２５ 款规定 ：
“
若合众国 民人在 中国与别国贸
易之人因事争论者 ，应听两造査照各本国所立条约办理 ， 中国官员均不得过问 。
”
《 中





皆由英国惩办 。 中国人欺凌扰害英民 ， 皆 由 中国地方官 自 行惩办 。 两国交
涉事件 ，彼此均须会同公平审断 ， 以昭允当 。
”
③ 顾维钧 ： （外人在华之地位＞ ，吉林出版集团有限公司 ２０ １ ５ 年版 ，第 ９６ 页。
④ 参见李胄民 ： 《近代中国的条约制度＞ ，湖南人民出版社 ２０１ ０ 年版 ，第 ２ ８ 页 。
⑤ 同上 。











《 中瑞挪五口通商章程 》规定 ：
“
若瑞典 国 、 挪威 国等民人在 中 国与别 国贸易之人 因
事争论者
，















定 。 如上述 《 中英天津条约》第 １５ 款仅规定英国人之间 的案件不受 中国 管辖
，
对于
英国人与其他国人间的案件 ，条约没有规定 。 在荷兰 、俄国 、葡萄牙与中国签订的条
约中
，






































法律适用是颇为复杂的问题 。 外国人单纯民事案件无疑适用该外国法律 。 享




















两者共同的解释而适用之 。 １ ８ ８０ 年《 中美续约附款 》第 ４ 款明确适用于中美 当事人
间 的民事诉讼 ：
“

















籍的外国人或中外 国人间 的 民事关系 的法律适用 ， 则视被告为何 国人
，
即适用何 国




①参见顾维钧 ： 《外人在华之地位 ＞ ，吉林 出版集团有限公司 ２０１ ５ 年版
，
第 ９９ 页 。
② 法权讨论会 ：
 ＜
列国在华领事裁判权志要 》 ， 栽何勤华 、李秀淸主编 ： 《 民 国法学论文稍萃
一国 际
法律篇 》 （第 ６ 卷 ） ，法律出版社 ２００４ 年版 ，第 ３０６ 页 。
国际私法专论 ３９
［美 ］威罗 贝 ： 《外人在华特权和利益＞ ，王绍坊译
，





第 ３６５ 页 。
参见顾维钧
： 《外人在华之地位＞ ，吉林出版集团有限公司 ２０１ ５ 年版 ，第 １０４ 页 。




















事纠纷时 ，在华裁判机构适用中国法也是可能的 。 例如
，
１９０２ 年 《 中英续议通商行船
条约 》第 ４ 款规定 ，英国股份公司的 中国股东 和中国股份公司 的英国股东的权利义
务
，











现了有关涉外婚姻的约章 。 １ ８８８年 ５ 月 中国与德国在北京签订 《 中德人民互相嫁娶

















。 １ ８８９ 年 １ 月 ２２ 日 的 《 中意人民互相嫁









体现在法律适用上 ， 即依丈夫的本 国法 。 １ ９ 世纪末 ２０
世纪初是男女不平等的时代 ，受男权主义的影响 ，国际上关于涉外婚姻的法律适用 ，


















，如果德 、意女子嫁中国人 ，则应适用中 国法 。
三
、废除领事裁判权与中外条约中的国 际私法规范
司法主权的丧失是主权沦丧的表现之一 ，因此爱 国的官僚、士大夫为收 回领事







４０ 中 国国际私法与比较法年刊 （ ２０ １ ８
？ 第二十三卷 ）
等 国在与清廷续订商约的过程 中表示 ， 他们愿意尽力协助 中国彻底改革法制 ，使 中
国 的法律制度与西方各国 的法制协调
一致 。① １ ９０２ 年 《 中英续议通商行船条约》第
１２ 款载明 ：
“











美 国 、 日 本 、葡萄牙 、瑞士等国 也表达 了 类似 的意思 。
１９ １２ 年中华民国建立后 ，废除领事裁判权的努力不但没有停止 ，反而进一步加强 。？
在 １９ １９ 年召开的 巴黎和会上 ， 中 国代表提出废除领事裁判权的要求 ， 在 １ ９２ １ 年 的华
盛顿会议上 ， 中国代表再次要求撤废领事裁判权 。 １ ９２ １ 年 ５ 月 ２０ 日 中德签署 《 中德
协约







司法主权首先表现为司法管辖权 。 民国时期 ， 中国政府为收回法权作过种种努
力 。 １９ １９ 年与中国代表在 巴黎和会提出废 除领事裁判要求相适 应 ，政府当 局公布
《
审理无约国人民民刑诉讼章程 》 。 １ ９２０ 年公布 《审理无领事裁判权国人民民刑事
诉讼章程》 。 章程规定 ， 中国与无领事裁判权国人民之民事诉讼 ；无领事裁判权 国人
民相互之民事诉讼
；
无领事裁判权国人民 为被告 ， 有领事裁判权 国人民为原告之民
事诉讼
，











国侨民在中国不再享有领事裁判权 ，接受中 国的 司法管辖 。 其后 ， 政府对条约期满
各 国 ，除交涉修约外 ，并于 １ ９２８ 年公布 《 中华民 国与各外国 旧约 已废新约未订前适
用之临时办法
》 ，其中第 ４条规定 ，在华外人 ，应受中 国法律之支配及 中国法院之管
辖 。④ ２０世纪二三十年代签署的 中比卢 、 中意 、中丹 、 中葡 、 中波 、中捷等通商条约中
均有
‘ ‘





国人民及其财产 ，在彼此领土内应受所在国法律 、章程之支配及所在 国法院之管辖
”
①参见范忠信 、叶峰 ： ＜中国法律近代化与大陆法系的彩响ｈ载 （河南省政法管理干部学院学报 》
２００３ 年第 １ 期 。
②Ｓｅｅ Ｈｅｉｂｅｒ ｔＨａｎ－ＰａｏＭａ ，
“














ｅｎＢａｓｅｄｏｗｅ ｔｃ ．  ， ｅｄｓ． ９ ＰｒｉｖａｔｅＬａｗｉｎ ｔｈｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａ ｌＡｒｅｎａ ，Ｔ ．Ｍ ．Ｃ ． Ａｓｓｅｒ Ｐｒｅｓｓ ， ２０００ ，
ｐ
． ４１５ ．
③ 参见赵頤年 ： 《撤废领事裁判权回顾与前瞻 》 ，载何勤华 、李秀淸主编 ： 《 民 国法学论文精萃—国
际法律篇 ＞ （第 ６卷 ） ，法律出 版社 ２００４ 年版 ，第 ２６３ 页。
④ 参见汪楫宝 ： 《 民国司法志 》 ，商务印书馆 ２０ １ ３年版 ， 第 ４ １ ￣４２ 页 。
国际私法专论 ４ １
等表述 。
１９４３ 年《关于取消美 国在华治外法权及处理有关问题之条约》第 １ 条规定 ：
“
美









此外 ，还有条约对法院管辖权作 了特别规定。 例如 ， １９３０ 年《中波关于彼此对于
侨民适用法令章程案换文》体现的国际私法原理是 ，双方 以 当事人住所作为确定管
















待遇的条款 ，都是不平等的。① 随着领事裁判权及不平等条约的逐渐废除 ，新缔结的
条约一般规定相互的最惠国待遇条款取代了 片面的最惠 国待遇条款。 如 《 中德协
约》第 ３ 条规定 ：
“
此国人民在彼国境 内等遵照所在地法律、聿程之规定 ，有游历、居





民国期间 ，中 国与外国订立的不少属于平等性质的友好条约 ，相互给予






免歧视外 国人 ，又避免外国人获得优于内 国人 的特权地位 ， 以利于国际民商事交往















① 参见侯中军 ： 《近代中国的不平等条约
一关于评价标准的讨论 》 ，上海书店出 版社 ２０ １ ２ 年版 ，
第 ５９ 页 。
４２ 中国国际私法与比较法年刊 （ ２０ １８
？ 第二十三卷
＞
之征收与其他有关事项 ， 不低于所给本国人 民之待遇 。
”
这里主要指的是诉讼救助 、
诉讼费用担保及一般司法上的救济 。 与英 国 、 比利时和卢森堡 、挪威 、瑞典 、荷兰 、法










的法律 ， 是随着 ２０世纪初期中 国的
维新倡法运动 ， 在移植西方国际法理论 的过程 中 ，作为一个独立 的法律部门开始登
上历史舞台 的 。①然而 ， 这时的 国际私法 ，主要指的是有关法律适用 的规定 。 中 国在
晚清出现了第
一部国际私法译著—《各国交涉便法论 》 ，从而不经意间输人西方法





他邦人士蹂躏中原 ， 每以个人交涉踉成国际问题 ， 朝野上下均被影 响者 ， 均领事
























１ ９ １４ 年上宇
第 ５７６ 号判决例指 出 ：
“
涉外案件 因设定抵押权涉讼者 ， 应 以不 动产所在地法为
准 。












①参见何勘华 ： 《略论民 国时期中 国移植国际法的理论与实践＞ ，载《法商研究 ＞２００１ 年第 ４ 期 。
② 张仁静 ： 《 国际私法 ＞ ，光绪三十三年印行 。 转引 自 齐湘泉 ： 《 中 国涉外民亊关系法律适用法的演
进与勃兴 ＞ ，栽 （西南民族大学学报＞ （人文社会科学版 ）２０１ ３ 年第 ７ 期 。
③ 参见西北政法学院法制史教研室编印 ： 《 中 国近代法制史资料选辑 （ １ ８４０－１９４９ ） ＞ （ 第 １ 辑 ） ，
１９８５年版
，
第４２１ － ４２４页 。





？ 郭卫编 大理院判决例全书 ＞ ，万籁 １９３ 丨 年版 ，第 ２７ 页 。




淸华大学 出版社 ２０ １５ 年版 ，第 ７ 页。




与近代 中 国寻求法制 自 主性研究 ＞
，
上海人 民出 版社 ２０ １ ５ 年
版
，
第 ７５ 页 。
国际私法专论 ４３




１ ９１５ 年《 中 日 关于南满洲及东部 内蒙古之条约》第 ５ 条规定 ：
“
关于土地之 日 本
国臣 民与中国人民之民事诉讼 ，按照中 国法律及地方习惯 ， 由两 国派员共同审判。
”
此乃按照不动产所在地的中 国法律及地方习惯 ，解决有关不动产民事诉讼 ，体现传












财产继承包括遗嘱继承、法定继承与无人继承 。 中奥、 中捷 、中美通商条约都规
定
，
缔约国人民对处于缔约国彼此境内私人财产拥有包括订立遗嘱等 自 由处分权 。





























































① 参见郭云观 ： 《 中国国际私法沿革概要》 ，载《淸华法律评论＞ 编委会编 ： ｛淸华法律评论＞ （第 ８ 卷
第 ２ 辑 ） ，清华大学出版杜 ２０１５ 年版
，
第 １０ 页 。
４４ 中国 国际私法与比较法年刊 （ ２０ １ ８
？ 第二十三卷 ）
４ ． 侵权行为责任 的法律适用
《 中美友好通商航海条约 》第 １ ３ 条规定 ：
“
在缔约双方领土内 ，凡有关法律确立
伤害或死亡之民事责任 ，并给予受害人之亲属或继承人 ， 或被抚养人 以控诉权或金
钱补偿时 ，关于此项法律所给予之保护方式 ，如受害人系 亲属缔约此方之国 民 ， 而在
缔约彼方任何领土内受伤者 ，其亲属或继承人或被抚养人 ，不 因其系属外国籍或其
居所系在伤害发生之领土以外 ，概要享有在同样情形之下 ，所给予该缔约彼方国 民
之同样权利及优例 。
”
该条兼以 申 明 ，侵权行为之责任依侵权行为地法的原则 。①
（ 四 ） 民事司法协助

















外法权及处理有关问题之条约 》换文言明 ， 美国在 中国 的法院及领事法庭的
“
命令 、
宣告判决 、决定及其他处分 ，应认为确定案件 ， 于必要时 ， 中 国官厅应予执行
”
。 此后





是国际私法普遍认可 的原则 。 《关于取消美 国在华治
外法权及处理有关问题之条约 》第 ４ 条还规定对美国人在中 国不动产既得权利的保






项权利应受 中华民 国关于征收捐税征用土地及有关国 防各项法令之约束 ，非经 中华








关于国 际条约与国 内法的关系 ，理论上有二元论与一元论之争 。 二元论认为 ，
国际法与国 内法是两个不同 的法律体系 ，
“
在国 内法与国际法发生冲突的情况下 ，二
①参见郭云观 ： 《中国 国际私法沿革概要 ＞ ，载 ＜淸华法律评论 》编委会编 ： 《清华法律评论 》 （ 第 ８ 卷
第 ２ 辑 ）
，
清华大学出版社 ２０ １ ５ 年版 ，第 １０ 页 。
② 参见侯中军 ： 《近代 中国的不平等条约
—关于评判标准的讨论＞
，
上海书店出 版社 ２０１２ 年版
，
第 ２４ １ 页。
国际私法专论 ４５
元论者认为 ， 国内法院应适用 国内法
”
。
？—元论者认为 ， 国际法与国 内法为一个法






原则 ， 缔约 国应善意屜
行条约 。 然而 ，各国 以何种方式适用对 己生效的 国际条约 ，则是各国国 内法规定的
问题。 尤其是在国内法院适用有关条约的规定裁判案件 ，需要通过国内法把国际条














从产生宪法开始 ，对国际条约在国内法上的效力 ，都未加 以明
文规定 ，也没有任何法律对此问题加以一般性的规定 。 但从具体立法及司 法行为
中
，
可以窥见国家对国际条约效力及其适用的态度。 １９２８ 年 １２ 月 １９ 日 中央政治局
会议通过的民法总则立法原则之十 ，对条约在国 内法的效力作如下说明 ：
“
十 、外国












































条约 ，条约与法律相冲突时应 以何者为优先 ？ 根据 １ ９３ １ 年 ７ 月 ２６ 日 司 法院第 ４５９
号训令 ：
“
査原则上法律与条约抵触 ， 应以条约之效力为优 。 若条约批准在后 ，或与











伊恩 ？ 布朗利 ： 《国际公法原理＞ ，曾令良等译 ，法律出版社 ２００３ 年版 ，第 ３８ 页 。
② 参见 ［英 ］？宁斯 、瓦茨修订 ： 《奥本海国际法》 （第 １ 卷第 １ 分册 ） ， 王铁崖等译 ， 中 国大百科全书
出版社 １９９５ 年版
，
第 ３２ 页 。
③ 赵建文 ： （国际条约在中国法律体系中的地位＞ ，载 《法学研究＞２０ １０ 年第 ６ 期。
④ 丘宏达 ： ＜现代国际法＞ ， 台北 ，三民书局股份有限公司 １ ９９８ 年版 ，第 １２４ 页 。
４６ 中国国 际私法与比较法年刊 （ ２０ １ ８？ 第二＋三卷 ）




近代中外条约数量不少 ， 中国法院受理的涉及条约的案件却不多 。 诉讼时若当
事人不提出条约的适用问题
，
法院多不会适用条约 。？ 但是 ，法院也有适用国 际条约
的判例
，





涉及控诉人提出反诉之管辖权 。 法院认为 ：
“
控诉人之请求出 以反诉之
形式 ， 按法理反诉为独立之诉 ，其提出之要件必先本诉之审判衙门有反诉事件之管
辖权 。 今本案反诉既为《 中 日 通商行船条约 》第 ２ １ 款中只 中国人民控告在 中国之 日
本臣 民负欠钱债事件 ，则依照该条约 ，控告人 自无从在原审衙门提起 。
”？１ ８９６ 年 《 中
曰 通商行船条约 》第 ２ １ 款规定 ：
“
凡中国 官员或人民控告在中国之 日本臣民负欠钱
债等项 ，或争在中国财产物件等事 ， 归 日本官员讯断 。 凡在中 国 日 本官员或人 民控
告 中国臣民 负欠钱债等项 ， 或争 中国人之财产物件等事 ， 归中 国官员讯断 。
”















解释足资依据 。 惟本于商标权存立之精神以 为解释之 。
”
＠说明法院审理该案件考
虑到条约规定的 内容 。 《 中英续议通商行船条约 》第 ７ 款规定 ：
“
英 国本有保护华商
贸易牌号 ， 以防英国人民违犯 、迹近假 冒之弊 ， 中 国现也应允保护英商贸易 牌号 ， 以












此外 ， 最髙法院 １９３４ 年上字第 １ ０７４ 号判决及上字第 １ ８ １ ３ 号判决 中 ， 均适用
１ ９３０ 年 ２ 月 １ ７ 日 中 国 与美英法等 国签订的 《关于上海公共租界 内 中 国法院之协
定
》 ，而且 ，前判例中最髙法院明 确说明 ：
“
国际协定之效力 ，优于国 内法 。
”
１ ９４７ 年 ３





一案判决中 ， 曾引 用 １ ９４３ 年 １ 月 １ １ 日签订的 《 中英关于取
消在华治外法权及其有关特权条约 》 ， 确认英国人所享有的永租权已变为所有权 。⑤
①参见郭云观 ： 《中国国 际私法沿革概要＞ ，载 《清华法律评论 》编委会编 ： 《 清华法律评论》 （ 第 ８ 卷
第 ２ 辑 ） ， 清华大学出版社 ２０１ ５ 年版
，
第 １ １ 页 。




三民书局股份有限公司 １ ９９８ 年版
，第 １ ２６ 页注 ７４ 。
③ 直隶髙等法院审判庭书记室编辑 ： 《 华洋诉讼判决录＞ ，中 国政法大学出版社 ２００３ 年版 ，第 ４５ 页 。
④ 同上书 ，第 ２３６ 页。
⑤ 参见丘宏达
： 《现代国 际法》 ， 台北 ，三民书局股份有限公司 １９９８ 年版 ，第 １ ２４ 页。
国际私法专论 ４７
五 、结论






性质变化 。 在明末清初时 ，中国 的司法权完全独立 ， 发生在境内的涉外案件 ，均依中
国法律处理 。？ 鸦片战争之后 ，通过一系列不平等条约 ，领事裁判权在中国得 以确立
和扩大 ， 自主独立的法权被破坏。 在近代中 国逐步确立的条约 制度 ， 深刻地改变 了




















推行 ，在条约制度的影响和刺激下 ，近代 中 国也产生 了某种具有进步性质的近代制





































东西文明之异 同为其根据之所在 。⑤ 无论哪种理由 ，西方列强在 中国取得的权力从
开始的属人权
，
发展到既享有属人权又享有属地权。 对于华洋 民事案件 、享有领事
裁判权的外国人混合案件等 ，采被告主义确定管辖权 ， 由被告所属 国领事官员按照
本国法律审断。 因此 ，此时纵然
“
内外国人既交通矣 ，且亦认外 国人之权利保护矣 ，
而其国无 自 主独立之法权 ，则亦不发生国际私法。 故适用 国际私法之国家 ， 以不受
①参见郭卫 ： 《领搴裁判权存于中华民国之现状》 ，载何勤华 、李秀淸主编 ： 《民 国法学论文稍萃—
国际法律篇＞ （第 ６ 卷 ） ，法律出版社 ２００４年版 ，第 ２７３ 页 。
② 参见公丕祥 Ｋ司法主权与领亊裁判权
一一晚淸词法改革动 因分析 载 （法律科学＞２０ １ ２ 年第 ３
期 。
③ （马克思恩格斯选集 ＞ （第 ２卷 ） ，人民出版社 １９６ ６ 年版 ，第 １８ １ 页。
④ 参见李育民 ： 《近代中国的条约制度＞
，
湖南人民 出版杜 ２０ １０ 年版
，
第 ３３９ 页 。
⑤ 参见法权讨论会
： 《列国在华领事裁判权志要ｈ裁何勘华、李秀清主编 民 国法学论文稱萃
—















时撤废领事裁判权 ，领事裁判权对中国产生的影响正如学者所言 ： 中
国为了达到该 目 的 ， 不得不引进西方的法律制度 ，建立现代法律体系 ，其中就包括接
受萨维尼的现代国际私法理论 ，并将其付诸于 １ ９ １８ 年的 《法律适用条例 》 。 中 国希







但是 ，废除领事裁判权需要中 国建立与完善法制 ， 也助推近代 中国 的国际私法立法 。
可以肯定
，
这一时期 ，不平等条约仍然是 中 国政府的主流外交状况 ，但从形式
上
，
中 国政府的主权在逐步恢复 ，在 国际事务 中的地位也在不断提升 ， 民 国政府逐步
开始与一些国家签订平等条约 。 涉及 国际私法的如 １９２１ 年 《中德协约 》 、 １９２４ 年
《 中奥通商条约》 、 １ ９２６ 年 《中芬通好条约 》 、 １ ９２９ 年 《 中波友好通商航海条约 》 、 １ ９３０
年《中捷友好通商条约 》等 。④ 这些平等条约至少在表面甚或 内容上可以满足国际
私法适用的要求 ， 因为国际私法产生 、存在及其适用 的基础是 内外 国人法律地位平
等 。 所以 ，近代 中外条约中的真正具有国 际私法意义 的 国际私法规范 ， 多出现在平
等条约中 。
规定在条约中的 国际私法规范还有其他特点 ， 例如 ：
法律适用范围的有限性 。 领事裁判权的基础是属人原则 ，所以领事裁判权下的
法律适用一般适用领事所属 国本 国法 。 在废除领事裁判权过程 中 和废除后签订 的
中外条约 ，法律适用规范数量有限 ，所涉法律适用的范围也有限 。 原因在于 ：
其一
，
近代 中国的涉外民事交往产生在特定的历史条件下 ，涉外 民事法律关系
并不广泛。
其二 ，外国行使领事裁判权的机构 ，除了领事法庭 ，还在华设立法院 ， 如英皇在
华高等法院 （ １ ８６５￣ １ ９４３ 年 ） 、美 国驻华法 院 （ １ ９０６￣ １ ９４３ 年 ） 等 。 美国驻华法院的
属地管辖范围限定在中 国领域内 ，属人管辖权主要基于被告的国籍而定 。 凡被告为





， 则不问被告国籍 ， 只要诉讼 当事人一方为美
① 程树徳 ： 《比较国际私法 》
，
上海华通书局 １ ９３ １ 年版 ，第 ５ 页。
＠ 参见杜涛 、 肖永平 ： 《全球化时代的中国民法典 ：属地主义之超越 》 ， 载《 法制与社会发展 ＞２０１ ７ 年






输卢 图书出版有限公司 ２０ １０ 年版
，
第 １ ２ 页 。
④ 参见王立民等主缞 西法东渐
”
与近代中国寻求法制 自 主性研究＞ ，上海人民出版社 ２０１ ５ 年
版
，第 ３７７ ￣ ３７８ 页 。
国际私法专论 ４９
国公民即 由该法院管辖 。 可见 ，美国驻华法院所受理的案件 ，其原告并非恒定的 ，所
有在华居住与暂时居住者 ，皆可成为案件的原告。？ 美国驻华法院适用的法律包括




其三 ，美国驻华法院审理的民事案件多为合同案件 ，此外 ，还包括遗产及遗嘱案





















































，遗产的分配应适用美国法律 。④ 对于遗嘱和遗产的管理 ，美国驻华法院
对在中国去世的美侨有验证其遗嘱和管理其遗产的管辖权 。⑤ 民商事合同建立在当
事人 自愿的基础上
，较少涉及公共利益 ，条约很少涉及合同法律适用的 内容 ，但土地
等不动产的性质特殊
，
各国统治者从维护本国利益 出 发 ，总是希望依 自 己 的法律来
调整与支配位于本国境内的物权关系 。 遗产管理、继承及婚姻等涉及当事人身份及










院不予承认和执行。 这就是说 ， 既得权的精髓是根据文明 国家法律正当获得 的权
①参见李洋 ： 《美国驻华法院研究 （ １９０６￣１９４３ ） ＞ ，上海人民出版社 ２０１６ 年版 ，第 ７６
？
７７ 页 。
② 参见 ［美 ］威罗 贝 ：＜外人在华特权和利益＞ ，王绍坊译 ，生活










③ 参见李洋 ： 《美国驻华法院研究 （ １９０６￣１ ９４３ ） 》 ，上海人民出版社 ２０１ ６ 年版 ，第 １７０
￣
１８０ 页 。




］威罗 贝 ：《外人在华特权和利益》 ，王绍坊译 ，生活 ？ 读书 ？ 新知三联书店 １９５７ 年版 ，第
３９０ 页
。













具有弹性 ， 因西方 国家在 中国享有领事裁判权等特权 ， 这
些外国人在中国获得的权利不是在平等基础上取得的 ， 实难言为正当 。 既得权理论
的可取之处在于对合法取得 的权利给予保护 ， 这是维护 国 际民商事关系稳定的需
要
，
也恰好是国际私法的主要 目 的和任务 。 然而 ， 通过不平等条约在 中 国取得 的权
利是不对等的
，
上述 １９４３ 年 《关于取消美国在华治外法权及处理有关问题之条约》 、
１ ９４６ 年 《 中美友好通商航海条约》 的规定就是这种表面平等实质不平等的体现 。 这







司法协助规定的单边性 。 司法协助的规定较少 ，且具单边性 。 中外关于取消在
华治外法权与特权条约或换文中 ， 均有外国在 中国 的法院及领事法庭的命令 、宣告




近代中 国法律并无明文规定 。 具体立法及 司
法行为则表明 ， 条约批准就可在国 内直接发生效力 。 国际条约是 中国 国际私法的渊











①参见方杰 ： ＜ 国际私法学说史 中国法制出版社 ２０ １ ７ 年版 ，第 ｌｆｉ 页 。
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③ 郭云观 ： 《 中国国际私法沿革概要 》 ， 载 《清华法律评论 》编委会编 ： 《淸华法律评论》 （ 第 ８ 卷第 ２
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，
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